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結 語
序 論
平成27年2月24日に，法務大臣から，法制審議会に対して，相続法制の
見直しについて諮問がされ1)，法制審議会民法（相続関係）部会（以下
「部会」という。）が設置された。そして，同部会は同年4月12日から月1
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回の会議を開催し，第13回会議において，「民法（相続関係）等の改正に
関する中間試案」（以下「中間試案」という。）が決定され2)，平成28年7
月に，中間試案が公表されるとともに，パブリックコメントにふされた。
そして，このパブリックコメントの結果2)3)を踏まえて，部会で審議が続
けられている（各部会での審議内容も順次法務省のホームヘージに掲載さ
れている）。
改正点は相続法制全般に及び，多数の重要論点があるが，本稿では，遺
言による不動産所有権の取得に登記を第三者対抗要件とする改正提案につ
いて検討することにしたい。今日では，遺言者（被相続人）が特定の相続
人に対して相続財産中の特定の不動産を取得させるために，いわゆる「相
続させる」という文言を用いた遺言（「相続させる」趣旨の遺言とか単に
「相続させる」遺言といわれる）が広く作成されるようになっている（「相
続させる」という文言のほか「相続とする」とか「相続させてください」
という文言も同じく「相続させる」遺言である）。とりわけ，公正証書遺
言においては，相続人に対して特定の不動産を取得させようという場合に
はこの文言が方法が用いられるのが通例であり，公正証書遺言の場合の原
則になっているとみられる。この実務上も重要である「相続させる」遺言
による不動産所有権の取得を第三者に対抗するためには，その対抗要件と
して登記が必要かどうかの問題に特に焦点をあて，立法論としてのあり方
について検討したい。後にも述べるように，今回の改正提案では，現在の
確立した判例法理とは大きく異なる改正がされており，実務上もきわめて
重要な改正となるところ，それで本当に妥当であるのかをよく検討する必
要があると思われるからである。
第1章 現行法における解釈論の帰結
遺言による相続財産中の不動産の取得についての第三者対抗要件の問題
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は，民法177条の解釈論をめぐる議論として展開されてきた。まずは，こ
の対抗要件としての登記の要否に関する現行法での解釈論，主に判例・通
説の結論を簡単に確認しておくと，次のとおりである4)。
1 共同相続と登記
なんらかの遺言がある場合の前に，まず，遺言がない場合を確認してお
くと，いわゆる「共同相続と登記」の問題がある。すなわち，相続人は相
続不動産において自己の法定相続分の取得を第三者に対抗するためにはそ
の登記をしておく必要があるかどうかという問題について，相続による物
権変動には民法177条の適用はなく，相続人は，自己が相続によって取得
した法定相続分の取得を登記なくして第三者に対抗することができる（登
記不要説）というのが判例5)・通説である。
その具体的典型的な例として，共同相続人の一人 Cが被相続人 Aの相
続財産に含まれる不動産につき勝手に単独名義の登記をし，第三者 Dに
売却した場合において，他の共同相続人 Bは，自己の相続持分の取得を
その第三者 Dに登記なくして対抗することができるということになる。
単独名義でされた登記（C名義の登記）は，他の共同相続人 Bの相続持
分に関する限りは，無権利の登記であって，登記に公信力がない以上，第
三者 Dは，たとえ善意であっても，他の共同相続人 Bの持分について権
利を取得することはできないからであるとされる。すなわち，「無権利の
法理｣＋｢登記に公信力なし」という考え方である。
これに対して，第三者の取引の安全を重視する立場から，この場合にも
民法177条を適用して，共同相続人 Bは，共同相続登記をしておかなけれ
ば，自己の持分を第三者に対抗することができないとする説（登記必要説。
我妻榮・舟橋諄一・鈴木禄弥（旧説）・中川善之助ほか）もある。その理
論構成は，共同相続人の一人 Cの単独名義の登記によってその持分が拡
張したとみる「共有の弾力性」の理論を用いる考え方（我妻）や所有権が
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制限物権によって制限される場合でも，その登記がなければ第三者に対抗
できないことから，ここでも他の共同相続人 Bの持分による制限がある
とみる「制限物権による制限との対比」の考え方（鈴木）などが主張され
ている。こうした反対説の狙いはいうまでもなく，第三者の取引の安全を
守るべきだという考え方にある。
また，今日では，登記不要説を前提としつつも，第三者の取引の安全の
ため，民法94条2項の類推適用をする学説（川井健・鎌田薫・高木多喜男
ほか）も有力になってきている。
2 指定相続分と登記
上述の「共同相続と登記」で述べた法定相続分に関する理論は，被相続
人の遺言によって法定相続分と異なる相続分が指定された場合にも，同様
と解されている。すなわち，判例は，相続人は，その指定相続分の取得を
第三者に登記なくして対抗することができるとする（登記不要説)6)。指
定相続分であれ，法定相続分であれ，相続による権利取得という点で，両
者には違いがないという考え方がされている。
3 遺産分割と登記
遺言があってもなくても，遺産分割によって具体的な相続財産の帰属が
決められることになるが（なお，すべての遺産分割の方法が指定されてい
る場合には，遺産分割協議の必要はないが，それでも実務上は遺言書の記
載とは異なる遺産分割協議がされることもある），遺産分割による不動産
所有権の取得については，民法177条が適用され，その登記をしなければ，
遺産分割による所有権取得を第三者に対抗することができないとするのが
判例7)・通説である（登記必要説）。遺産分割は，相続開始の時に遡って
その効力を生じるものではあるが（民法909条本文），第三者に対する関係
においては，相続人が相続によりいったん取得した権利につき遺産分割時
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に新たな変更（持分の移転）を生ずるのと実質上異ならないものと考えら
れるからであるとされる。
これに対して，相続放棄による共同相続人の共有持分の変動については，
判例は，登記なくして第三者に対抗することができるとしており8)，これ
については学説にもほぼ異論はない。相続放棄した相続人は，はじめから
相続人とならなかったものとみなされ（民法939条），この効力は絶対的で
あって，相続放棄した者が相続登記を得てもそれは無効であり，登記に公
信力がない以上，第三者は権利を取得することができないからである（相
続放棄も遺産分割も同じく遡及効があるのに結論が正反対となる点につい
て，遡及効の貫徹性，現実の登記可能性，第三者の出現可能性などの点で
違いがあることが指摘され，判例も両者を比較して論じている）。
これに対して，相続開始時への遡及効のある遺産分割の場合にも一貫さ
せて，この相続放棄の場合と同様に，登記なくして第三者に対抗すること
ができると解しつつ，民法94条2項の類推適用によって第三者の保護を図
るという説（高木多喜男）もある。
4 遺贈と登記
遺贈には特定遺贈と包括遺贈があるが，判例・通説は，特定遺贈によっ
て遺産中の不動産を遺贈した場合，受遺者は，その登記をしなければ，遺
贈による取得を第三者に対抗することができないとしている（登記必要
説)9)。
遺贈は，遺言によって受遺者に財産権を与える意思表示であるから，意
思表示によって物権変動の効果を生ずる点で贈与（死因贈与）と異ならな
いからである。これに対して，受遺者は，遺言の存在及びその内容を知ら
ないことが多く，したがって，その遺贈された事実すら知らないことが多
いので，遺贈の効力発生後に直ちに登記をしなかったからといってその登
記の懈怠を非難することは不当であることなどから，民法177条の適用は
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なく，第三者に対する対抗要件としての登記は不要であるとする説（登記
不要説）もある。
なお，遺言執行者がある場合に，民法1013条の規定に違反して，第三者
へ不動産が処分され，その第三者が登記をしたとしても，その登記は無効
であって，受遺者は，登記なくして，遺贈による不動産所有権取得を対抗
できるとされている10)｡
他方，包括遺贈については，大審院の判例は，包括受遺者は相続人と同
一の権利義務を有するとされている（民法990条）ことから，相続（共同
相続と登記）の場合と同様に，その取得を第三者に対抗するためには，登
記を必要としないとしていた（登記不要説)11)。
これに対して，包括遺贈も，意思表示による物権変動を生じる遺贈であ
ることに変わりはなく，特定遺贈と同様の扱いをすべきであるとする考え
方が今日では有力である。
なお，包括遺贈について明確に論じた最高裁判決はなく，この大審院判
例の立場が現在も維持されているかは必ずしも明確ではない。特定遺贈に
関する前述の最高裁昭和39年判決の射程は，包括遺贈にも及んでいるとい
う見方も有力であり，また，下級審裁判例では，民法177条を適用し，第
三者に対する対抗要件として登記が必要であるとするものが多数出されて
いる12)。
5 相続させる遺言と登記
まず，判例は，「相続させる」遺言は，遺言書の記載から，その趣旨が
遺贈であることが明らかであるか又は遺贈と解すべき特段の事情がない限
り，遺贈と解すべきではなく，遺産分割方法の指定であると解し，そして，
当該遺言において相続による承継を当該相続人の受諾の意思表示にかから
せたなどの特段の事情のない限り，何らの行為を要せずして，被相続人の
死亡の時（遺言の効力の生じた時）に直ちに当該遺産が当該相続人に相続
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により承継されるもの（直接移転効）と解している13)。
この「相続させる」遺言によって，特定の不動産を取得した相続人が，
その権利取得を第三者に対して対抗するためには，登記が必要かどうかは，
従来から学説の対立が激しい論点であったが，近時の判例は，「相続させ
る」遺言による権利移転は，法定相続分又は指定相続分の相続と本質にお
いて異ならないとして，「共同相続と登記」及び「指定相続分と登記」と
同様に考え，民法177条を適用しないという登記不要説の立場に立つこと
を明らかとした14)。
6 小 括
これらの判例の結論をまとめていえば，民法の規定によって定められた
法定相続分ないし被相続人によって指定された相続分（指定相続分）の取
得，「相続させる」遺言による取得及び相続放棄によって増加した分の取
得には，民法177条の適用がなく，登記をしなくても，その取得を第三者
に対抗することができる（登記不要）が，遺贈や遺産分割による取得には，
登記がなければ第三者にその取得を対抗することができないということで
ある。すなわち，相続による権利取得は，登記なくして第三者に対抗でき
るのが原則であるとしつつ，遺贈や遺産分割によって，本来相続によって
取得できる相続分を超えての取得には，登記なくしてその取得を対抗でき
ないとする考え方がとられているということができる。
そして，遺言による相続分の指定や遺産分割方法の指定，同様に「相続
させる」遺言で取得した権利も，それは相続による権利取得ということで，
登記なくして第三者に対抗することができるというのが，これまで一貫し
た判例（及び通説）の考え方である。
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第2章 改正提案（中間試案）の内容
1 見直しの要点・趣旨及び内容
平成28年7月に公表された「民法（相続関係）等の改正に関する中間試
案」において，「第3 遺言制度に関する見直し」の「2 遺言事項及び
遺言の効力等に関する見直し」の「（1）権利の承継に関する規律①」の
部分には，改正の要点が次のよう記載されている（9頁）。
「相続人が遺言（相続分の指定，遺贈，遺産分割方法の指定）により相
続財産に属する財産を取得した場合には，その相続人は，その法定相続分
を超える部分の取得については，登記，登録その他の第三者に対抗するこ
とができる要件を備えなければ，第三者に対抗することができないものと
する。」
すなわち，遺言による相続分の指定や遺産分割方法の指定及び遺贈に
よって，相続財産に属する不動産を取得した者は，その登記をしなければ，
法定相続分を超える部分の取得については，第三者に対抗できないという
結論（登記必要説）を採用することを提案するものである。
そして，この中間試案の補足説明（「民法（相続関係）等の改正に関す
る中間試案の補足説明）」では，改正の必要性及びその理由・内容につい
て，次のように説明されている（38頁～40頁─注記の部分は除く）。
「1 見直しの必要性
遺言で定めることができる事項は法定されているが，現行法上，遺言に
よる財産処分の方法としては，相続分の指定，遺産分割方法の指定，遺贈
（特定遺贈及び包括遺贈）等がある。
もっとも，これらの方法により財産処分がされた場合に，第三者との関
係でどのような法的効果が生ずるかは規定上必ずしも明確でない。
この点に関し，判例は，①相続分の指定による不動産の権利の取得につ
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いては，登記なくしてその権利を第三者に対抗することができるとしてい
るほか（最判平成5年7月19日家月46巻5号23頁等），②いわゆる「相続
させる」旨の遺言についても，特段の事情がない限り，「遺産分割方法の
指定」（民法第908条）に当たるとした上で，遺産分割方法の指定そのもの
に遺産分割の効果を認め，当該遺言によって不動産を取得した者は，登記
なくしてその権利を第三者に対抗することができるとしている（最判平成
14年6月10日家月55巻1号77頁等）。
他方で，判例は，遺贈による不動産の取得については，登記をしなけれ
ば，これを第三者に対抗することはできないとしている（最判昭和39年3
月6日民集18巻3号437頁等）。
これらの判例の考え方は，相続分の指定や遺産分割方法の指定は相続を
原因とする包括承継であるため，民法第177条の「第三者」に当たらない
が，遺贈は意思表示による物権変動であって特定承継であることから，同
条の「第三者」に当たると解しているものと考えられる。
もっとも，このような考え方を貫くと，相続人はいつまでも登記なくし
て第三者にその所有権を対抗することができることになりかねず，法定相
続分による権利の承継があったと信頼した第三者が不測の損害を被るなど，
取引の安全を害するおそれがあり，ひいては登記制度に対する信頼が損な
われるといった指摘がされている｡
本部会では，これらの指摘を踏まえ，遺言による権利変動と第三者との
関係について検討を行った。
2 見直しの趣旨及び内容
「①」は，遺言の内容を知り得ない第三者の取引の安全を図る観点から，
遺言によって相続人が相続財産に属する財産を取得した場合であっても，
その相続人の法定相続分を超える部分については，登記等の対抗要件を備
えなければ第三者に対抗することができないこととするものである。前記
1のとおり，遺言による権利変動については，判例上，遺産分割方法の指
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定（相続させる旨の遺言）等の場合と遺贈の場合とで取扱いが異なるが，
遺産分割方法の指定等による権利変動の場合にも，法定相続分を超える部
分については，遺言という意思表示がなければこれを取得することができ
なかったこと等を考慮し，遺贈の場合と同様，対抗要件を備えなければ第
三者には対抗することができないこととしたものである。｣
ここでは，遺言による相続分の指定や遺産分割方法の指定（相続させる
遺言）で，法定相続分を超える権利取得をした場合も，遺贈と同様に，第
三者の取引の安全を図る必要性があることが強調されている。
2 パブリックコメントとその後の結論
こうした内容で中間試案が公表され，パブリックコメントにふされたが，
その結果につき，平成28年10月18日第14回部会で配付された「『民法（相
続関係）等の改正に関する中間試案』に関する意見募集の結果について」
と題する「参考資料7」に，次のように記載されている（9頁）。
「⑵遺言事項及び遺言の効力等の見直し（「2」）
ア 権利の承継に関する規律（「⑴」）
ア 遺言による権利変動にも対抗要件主義を採用することについて
従来の判例の考え方を貫くと，遺言の内容を知り得ない第三者が不測の
損害を被るおそれがある，遺言による権利変動と遺産分割による権利変動
とを区別する理論的根拠に欠けるなどとして，中間試案の考え方に賛成す
る意見が大勢を占めた。
他方で，中間試案の考え方は，相続開始の事実を知った相続人の債権者
がいち早く法定相続分について差押えをするなどして，遺言の実現が妨げ
られるなどとして，これに反対する意見も少数ながら寄せられた。」
そして，その後の第17回部会（平成29年1月24日開催）でも，「相続分
の指定や遺産分割方法の指定がされた場合にも，法定相続分を超える部分
の取得を第三者に対抗するためには，対抗要件を備えなければならないと
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することについては，パブリックコメントでも大方の理解が得られた」と
して，中間試案と同様の立場が維持されることとされた15)。
なお，第5回部会（平成27年9月8日開催）及び第9回部会（平成28年
1月29日実施）において，相続分の指定，遺産分割方法の指定及び遺贈に
ついて，それぞれの適用場面等を整理することが考えられるとして，その
規定の仕方が検討されており，ア）1つは，相続分の指定や遺産分割方法
の指定を遺贈の規定に統合して，必要に応じて，受遺者が相続人である場
合についての規律を設ける方向とイ）もう1つは，相続分の指定や遺産分
割方法の指定は相続人が相手方である場合に，そして遺贈は相続人以外の
第三者が相手方である場合にそれぞれ適用されるものとして，両者を区別
して規定し，それぞれ必要な規律を整備する方向があるとされている16)。
3 改正提案の意義
この改正提案によれば，「共同相続と登記」に関する登記不要説の判例
の立場を前提としつつ，遺言による権利取得については，民法177条を適
用したのと同様に，登記をしなければ第三者に対抗することができないと
いう登記必要説の立場を採用することになる。すなわち，遺贈，指定相続
分，遺産分割方法の指定がされた場合に，それによって法定相続分以上の
相続分の取得については，登記なくして第三者に対抗することができない
という考え方（登記必要説）を採用することになる。そしてまたその結果，
遺産分割方法の指定（又は遺贈）である「相続させる遺言」も同様に，登
記必要説を採用することになる。解釈論として確立している判例・通説の
立場とは，正反対の方向に大きく変更する立法ということができる。そし
て，実際上は，公正証書など遺言書のほとんどが「相続させる」の文言が
用いられていることからすれば，実務上きわめて大きな変更ということに
なる。
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第3章 改正提案の検討
「遺言による権利変動と登記」の問題，とりわけ「相続させる」遺言と
登記の問題につき，現行の解釈論でとられている判例・通説の立場と大き
く異なる立場に変更するこの改正提案は妥当なものであるかについて，い
くつかの観点から検討したい。
1 実質面（妥当性）の検討
まず，実質面（妥当性）を考えるポイントとして，（1）「被相続人の意
思」，（2）「第三者保護の要請（取引の安全），（3）「相続人の事情（登記
可能性ないし登記の懈怠）の3点が問題となる。
（1）被相続人の意思
被相続人が，ある特定の相続人にある特定の不動産を「相続させる」の
は，他の相続人に優先して，その相続不動産を独占帰属させたいからであ
ることは疑いない。この問題のリーディングケースである最判平成14年6
月10日の事案においても，Xの夫である Aは，妻 Xにその不動産を単独
で独占的に帰属させたいというものであった。この被相続人の意思という
観点だけでいえば，第三者，とりわけ他の共同相続人の1人の債権者に対
しても，登記なくして対抗できる（登記不要）との結論が妥当であること
は疑いない。次に述べる第三者保護の要請との調整が必要となるが，そう
した相続人の意思はできるかぎり尊重されてよい。
（2）第三者の保護の要請（取引の安全）
他方，不動産取引の安全，すなわち相続人から権利を取得した第三者の
保護の要請からすれば，登記なくしてそうした第三者には対抗できないと
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することが求められることになる。これこそが，改正提案の「見直しの趣
旨」や部会資料，そして会議の議事録で繰り返し述べられている今回の改
正の視点（理由）である。
すなわち，「遺言は，相続の法定原則を修正する被相続人の単独の意思
表示であり，相続財産に属する債権の債務者や相続人と取引をしようとす
る第三者にとっては，その内容を把握することが困難である。……(中
略─筆者)……このような考え方（現在の判例の考え方─筆者注）を貫く
と，法定相続分による権利の承継があったと信頼した第三者が不測の損害
を被るなど，取引の安全を害するおそれがあるといった指摘や，相続人は
いつまでも登記なくして第三者にその所有権を対抗することができること
になりかねず，登記制度に対する信頼が害されるおそれがあるとの指摘が
されている。」（第5回部会17)）。
また，「このような考え方（現在の判例の考え方─筆者注）を貫くと，
相続人はいつまでも登記なくして第三者にその所有権を対抗することがで
きることになりかねず，法定相続分による権利の承継があったと信頼した
第三者が不測の損害を被るなど，取引の安全を害するおそれがあり，ひい
ては登記制度に対する信頼が損なわれるといった指摘がされている。……
(中略─筆者)……遺言の内容を知り得ない第三者の取引の安全を図る観点
から，遺言によって相続人が相続財産に属する財産を取得した場合であっ
ても，その相続人の法定相続分を超える部分については，登記等の対抗要
件を備えなければ第三者に対抗することができないこととするものであ
る。」（中間試案の補足説明18)）。
さらに，「立法論としては，対抗要件主義の適用範囲をできる限り広く
認めることにより取引の安全等を図る観点から，包括承継である相続によ
る権利変動のうち対抗要件主義の適用対象外とするのは，相続開始の事実
や被相続人との身分関係によって客観的に定まる法定相続分の割合に従っ
たものに限定し，包括承継の性質を有するものであっても，意思表示が介
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在し，被相続人による処分性が認められるものについては対抗要件主義の
適用対象とすることにも十分な合理性があるものと考えられる。」（第17部
会19)）。
このように，改正提案の中心的理由は，第三者に不測の損害を被らせな
いという取引の安全の要請であり，ひいては，それが登記制度に対する信
頼の確保につながるということにあることが示されている。パブリックコ
メントでも大方の支持を得たとされているが，取引の安全の観点からこの
点の改正案は妥当であるという評価がされている20)。
なお，ここには明示的には述べられていないが，現在，法務省を中心と
して，相続登記の促進が重要課題とされており，その観点からも，相続登
記促進につながる改正提案が望ましいということになろう。
ただ，これらの立法理由（見直しの趣旨等）や公開されている会議の議
論からみると，そこで論じられている第三者の不測の損害や取引の安全，
登記制度の信頼確保の理由はやや抽象論にすぎる嫌いがあって，具体的に
実際にそのような要請がどの程度あるのかが考慮されたことはうかがわれ
ない。
「共同相続と登記」における登記不要説の立場は維持してそれを前提と
しつつ，相続させる遺言の場合にのみ登記必要説を採用することが，その
ような抽象論だけでは十分とはいえないように思われる。特に「相続させ
る遺言」が問題となる事案で，具体的に問題となる第三者は，すべてとは
いわないが，ほとんどの場合に相続人の債権者であろう（前述の最判平成
14年6月10日の事案も，受益相続人である妻 Xの長男 Bの債権者が，B
に代位して共同相続の登記をした上で，Bの持分に対して仮差押え及び強
制執行をした事案であった）。そうすると，相続人から相続させる遺言で
権利を取得した受益相続人と，他の相続人の債権者との関係では，取引の
安全を持ち出して，この債権者を第三者として保護する必要性がそれほど
あるといえるかは疑問である。相続人の債権者が相続財産から債権回収を
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したいとの期待は，それほど重くみるべきではないし，そうした執行行為
を取引行為と同様に，取引の安全の名のもとに保護する必要性は低いよう
に思われる。少なくとも，相続人の債権者（差押債権者）との関係におい
ては，被相続人の意思が重視尊重されてよいというべきではないだろうか。
（3）相続人の事情（登記可能性ないし登記の懈怠）
相続させる遺言がある場合に，その受益相続人に登記可能性があるか，
登記の懈怠があるかについては，見方や想定する事案によってやや微妙で
ある。相続開始後に直ちにその登記ができるか，また，少なくとも登記を
怠ったゆえに，第三者との関係で権利を失っても仕方ないといえるほどの
帰責性があるかであるが，通常はその内容を知らないことが多い遺言によ
る権利取得であることを考慮すれば，少なくとも相続人の債権者（差押債
権者）との関係においては，対抗要件主義の基礎となるような登記の懈怠
があったとはいえないことが多いのではないだろうか。
なお，遺贈の場合でも，受遺者は遺贈の事実を知らず，登記をすること
を期待できないことなどから，特定遺贈においても登記不要と解する立場
もあるところであるが，遺贈は，遺言者の財産を無償で譲与されているの
であって（少なくともそれが建前である），相続させる遺言や相続分の指
定の場合とは異なる価値判断上の配慮がされてよいように思われる。
2 理論面の検討
（1）遺贈との対比
次に，理論面においては，今回の改正提案は，「相続分の指定」と「遺
産分割方法の指定」，さらに，それゆえ「相続させる遺言」を遺贈と同様
に扱おうというものであるから，これらを遺贈と同様に扱うことの理論的
な正当性・合理性の検討が必要となる。
判例によれば，前述したように，（特定）遺贈による権利取得は，意思
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表示による物権変動であるから，民法177条が適用され，登記なくして第
三者に対抗することができない（登記必要説）とされている。相続させる
遺言も，遺言による権利付与であることから，理論的にみて，意思表示に
よる権利変動と位置づけることができる。
しかし，第17回部会の部会資料でも指摘されているように，相続分の指
定や遺産分割方法の指定（すなわち相続させる遺言による権利付与）は，
「法定相続分の割合に従った包括承継」と「意思表示による特定承継」の
中間類型と位置づけることも可能」（6頁）であるも，相続人に相続財産
を相続によって取得させるケースであるから，相続による権利変動という
側面が問題の中核であり，それが重要であることは否定することができな
いように思われる。改正提案がいうように，対抗要件主義の対象とするこ
とにも理論的には合理性があるということもできるが，その対象外とする
ことにも十分な合理性があるということもでき，その点では論理必然的な
決着をつけることはできない。
（2）理論的区別・機能
中間試案に対するパブリックコメントにおいても，「現行の判例の考え
方は，相続分の指定や遺産分割方法の指定は相続を原因とする包括承継で
あることから，民法第177条の適用対象外としているのに対し，遺贈は意
思表示による物権変動であって特定承継であることから，同条の適用対象
としているのであり，一貫性があるとして，この点の見直しに反対する意
見も寄せられた」とされている（第17回部会の「部会資料17」5頁）。
理論的にも，相続させる遺言の場合と遺贈の場合とを明確に区別してき
た実務とそれを積極的に肯定してきた判例からは，「相続させる」遺言に
付与されてきた法的機能は，あくまで「相続」による承継取得として，受
益相続人に優先した地位を認めることにあるわけで，その点で，法定相続
や指定相続（指定相続分の承継）と理論的には同様の扱いがされてよい，
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そうすべきであるともいえそうである。
今回の改正提案は，この理論的考え方に転換を迫るものであるが，それ
ゆえ，前述したように，単に第三者の不測の損害を防止するための取引の
安全の要請という抽象的な理由づけだけでは十分ではないように感じられ
る。そうするにせよ，もう少し踏み込んだ議論がされるべきだろう。
3 他の解釈論や実務に及ぼす影響の検討
最後に，他の解釈論や実務に及ぼす影響についてもいくつか考えてみる
べきことがある。
まず，登記実務において，遺贈は受遺者と相続人全員（遺言執行者がい
る場合は遺言執行者）との共同申請で登記することになるが，これまでは
「相続させる」遺言（すなわち遺産分割方法の指定）の場合は，受益相続
人が単独で登記することができるとされてきたが，両者と同様に扱うこと
になるとすると，この点の取扱いへの影響も，今後考慮する必要がある。
第2に，この改正提案が実現したときには，どのような条文が新設され
るのかは現時点では分からないが，民法177条とは別に個別の条文で，第
三者対抗要件としての登記が必要であると規定されることになるとすれば，
その場合の民法177条の解釈論への影響も問題となりそうである。規定の
仕方や配置の問題であり，いろいろな形で立法が可能であるので，予測・
断定することはできないが，対抗要件としての登記を必要とする条文を民
法177条のほかに新設することは，177条の理論的位置づけや解釈論に影響
を及ぼす可能性がある。相続分の指定や遺産分割方法の指定を遺贈に統合
する形にするにせよ，しないにせよ，対抗要件としての登記を必要とする
個別の条文が新設されたことによって，そうした規定のない権利変動（た
とえば取得時効）への解釈論に影響があるか否かも考慮する必要がある
（単純に論理解釈として，規定がないものについては登記不要という扱い
になると反対解釈されることになるなど）。
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第3に，「相続分の指定」「遺産分割方法の指定」「相続させる遺言」に
よって，法定相続分以上の権利取得した者と第三者との間に対抗関係が理
論的に生じうるのかどうかも問題となる。「共同相続と登記」における登
記不要説の理論，すなわち「無権利の法理｣＋｢登記に公信力なし」の考え
方は維持しつつ，これら遺言による権利変動の場合に対抗関係の規律を及
ぼすことが理論的に可能であるのかどうか。
第17回部会でもこのことが検討議論されたようであるが（「部会資料17」
6頁～7頁参照），法定相続分を超える相続分の指定や遺産分割方法の指
定をした場合でも，他の相続人には，第三者との関係で処分権限があると
説明することが可能であるとして，二段物権変動説や不完全物権変動説の
考え方がその理論的根拠としてとりあげられていて，包括承継の場合にも
これと同様の理論的説明が可能であるとの説明がなされている（同6頁）。
しかし，この説明には疑問がある。二重譲渡の譲渡人にはもともと処分
権があったのであって，それが第一譲渡後もなお処分権が有しているとの
説明は可能であるとしても，今回のような相続（遺言）による承継では，
第三者が権利を取得した相手である他の共同相続人に処分権限があること
の説明にはならないからである。被相続人が相続人の1人に法定相続分を
超える相続分の指定や遺産分割方法の指定（そして相続させる遺言）をし
た場合に，他の共同相続人は理論的には一度たりとも権利を取得していな
いはずであって，被相続人のこれらの指定を不完全物権変動であるといっ
てみたところで，他の相続人の処分権限の存在を認める理由にはならない
であろう（指定の効力が相続によって発生したとする一方で，被相続人に
なお残っている処分権限がその相続開始で他の相続人に相続されたという
構成は技巧的にすぎよう）。そして，ここでは「遺産分割と登記」の問題
のように，遺産分割協議によって実質的には新たにその時点で相続分の変
更がされたとも考えにくい。
むしろ，立法があれば（私は解釈論でも可能だと思っているが），二重
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譲渡の（あるいはこれに類する）権利の流れが必要であると構想する必要
もないというべきであろうか。もともと日本の民法177条は，フランス民
法とは異なり，二重譲渡に限定した規定がされているわけではないので，
現在議論されている相続登記の義務化論の考え方をより一般化して，二重
譲渡の構成が可能かどうかにかかわらず，また，処分権が残っているとの
構成が可能かにかかわらず，登記がなければ第三者に対抗できないと法制
度化することは，法政策的判断として可能というべきであろう（なお，こ
こでの問題についても，「共同相続と登記」における我妻説が成り立つの
ならば，同様に共有の弾力性で説明することも可能であると思われる）。
最後に，今回の立法が実現した場合に，実務にどのような影響を及ぼす
ことになるかが最大の問題であると思われる。債権回収の現場の考え方に
大きな変更をもらたすことになるのではないかとの懸念がある。
というのは，これらの改正提案が実現するならば，相続人の債権者は，
相続人自身に財産がなくても，いずれ被相続人が死亡したときに相続人が
取得する相続財産（法定相続分）から債権回収ができるとの期待を持つで
あろうし，そして，被相続人の死後に，できるだけ速やかに代位による共
同相続の登記と差押えを行うことになることが予測される（もちろん債務
者たる相続人が相続放棄してしまえば，前述したように，相続放棄の効果
は第三者にも対抗できるから，差押債権者の債権回収はできなくなるが，
それは一般的ではないし，実務上多額の借金があっても，相続放棄ができ
ないケースも少なくない）。債権者が，債務者の親など被相続人の死亡に
よる法定相続分の取得を期待するような社会状況は望ましいものとはいえ
ないように思われるが，どうであろうか。今回の立法提案の説明や議事録
をみるかぎり，この点について十分な配慮がされた形跡はなく，他の共同
相続人による偽造文書で第三者が取得したような事案が想定されているか
のように思われるが，実際にはそうした事案はほとんどなく，ほとんどが
差押債権者がそうした「取引の安全」の恩恵をうけることになろうが，そ
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れでいいのかを考える必要があろう。
結 語
遺言による権利取得に登記を対抗要件として必要とするという今回の改
正提案は，これまでの相続の考え方（原理）を転換して，取引の安全に大
きく傾斜した改正ということができる。いくつか改正提案に対して疑問点
も述べてきたが，実をいえば，筆者は，不動産取引において登記を重視・
尊重する立場に，基本的に賛成であり，日本ではフランス法とは異なり，
登記を中心した社会を構想すべきであると思っている。それゆえ，以前か
ら述べてきたところであるが，私は「共同相続と登記」の問題でも登記必
要説でよい，すなわち登記なくして法定相続分の取得も対抗ができないと
いう結論でよいと考えている。
そうであるなら，なおさらのこと，本改正提案には賛成しなければなら
ないといえそうであり，実際，登記を重視することで取引の安全を図るべ
きであるという立論（その理念や考え方）には賛成することができるので
あるが，今回のような相続事例の場合においては，少なくとも相続人の債
権者（差押債権者）の利益を取引行為をした第三者と同じくその保護を図
る必要があるようには思えない。即時取得で差押債権者が取引の安全保護
の要請から除外されているように，ここでも差押債権者は除外すべきでは
ないだろうか。パブリックコメントのなかには，そのような意見があった
ことがうかがわれるが，今回部会では，その点について踏み込んだ議論は
されていないようである。
より広くいえば，この問題に限らず，差押債権者の法的地位については，
当然に民法177条の第三者にあたるというのではなく，再考する余地があ
るように思われる。今後，ほかの問題も含めて，差押債権者の法的地位に
ついて検討してみたい。
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注1）諮問第100号「高齢化社会の進展や家族の在り方に関する国民意識の変化等の社
会情勢に鑑み，配偶者の死亡により残された他方配偶者の生活への配慮等の観点
から，相続に関する規律を見直す必要があると思われるので，その要綱を示され
たい。」
2）中間試案は，法務省のホームページで確認することができる（http://www.moj.
go.jp/content/001201997.pdf）。その概要につき，加藤祐司＝藤原道子「『民法（相
続関係）等の改正に関する中間試案』について」自由と正義67巻11号35頁以下，
竹内裕美「中間試案の全体整理といくつかの課題（特集1民法（相続関係）等の
改正に関する中間試案を読む)」市民と法104号33頁以下（平成29年）参照。
3）パブリックコメントの結果は，「『民法（相続関係）等の改正に関する中間試
案』」に関する意見募集の結果について」として，法務省のホームページで公表さ
れている。民法（債権関係）の改正のパブリックコメントとは異なり，その概要
が示されているだけで，個別にどのような具体的な意見があったのかを知ること
はできない（団体56件及び個人111件の計167件程度であるから，すべて具体的に
公表すべきであろう）。
4）ここで取り上げる問題（論点）に関してはおびただしい論考があるが，比較的
最近の主要なものをあげておけば，小粥太郎「相続不動産取引に潜むリスク─買
い手からみた相続不動産」『相続法の立法的課題』133頁以下（有斐閣，平成28年），
潮見佳男「包括遺贈と相続分指定─立法的課題を含む」前掲『相続法の立法的課
題』171頁以下，三宅篤子「相続と登記」中央学院大学法学論叢29巻2号145頁以
下（平成28年），大場浩之「共同相続と登記をめぐる判例理論の分析」市民と法99
号28頁以下（平成28年），七戸克彦「相続と登記─物権変動の一般理論の試金石と
しての」月報司法書士521号4頁以下（平成27年），小粥太郎「相続不動産の『取
引の安全』」民事研修669号83頁以下（平成25年），松岡久和「所有権（8)─登記
を要する所有権移転（1）：相続と登記」法学セミナー679号74頁以下（平成23年），
田中淳子「相続・遺産分割・相続放棄と登記」『新家族法実務大系第3巻相続
〔1〕』466頁以下（新日本法規，平成20年），松尾弘「相続と登記─法定相続対抗
要件不要の原則の検証」法律時報75巻12号74頁以下（平成15年）などがある。
ここでは解釈論の議論内容を詳しく展開する必要はないので，簡単にその概要
を確認しておくだけにしたい（本文中において簡単に触れる各学説についても，
それぞれ文献の引用は省略する）。すでに筆者自身もこれまでに何度かこれらの問
題について紹介・解説し，論じてきた。そのいくつかをあげておけば（順不同），
良永和隆『論点体系・判例民法2物権〔第2版〕』（第一法規，平成25年）79頁以
下（「相続させる遺言と登記」については83頁以下），同「『相続させる』遺言の意
義と効力」民事研修641号29頁以下（平成22年），同「『相続させる』遺言と登記」
民事研修642号32頁以下（平成22年），同「遺産分割と登記」民事研修639号29頁以
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下（平成22年），同「『相続させる』遺言と登記」ハイローヤー208号82頁以下（平
成15年），同「相続と登記」「遺産分割と登記」『争点ノート民法Ⅰ〔総則・物権
法・家族法〕』（法学書院，平成14年）126頁以下，同「物権法編 UNIT5」「ベー
シックラーニング・ロースクール2011年度版」（インターネット教材）（第一法規，
2011年），同「共同相続と登記」「遺贈と登記」「遺産分割と登記」「相続放棄と登
記」『新判例マニュアル民法Ⅱ〔物権〕44頁以下（平成12年）など。その他，教科
書類では，良永和隆『新・民法学2物権法〔第4版〕』（成文堂，平成23年）80頁
以下，同「要論物権法」（青林書院，1992年）72頁以下でそれぞれの問題について
教科書レベルの説明をしている。
5）共同相続人の1人が勝手に単独所有権取得の登記をして第三者へ処分をした事
案に関する最判昭和38年2月22日民集17巻1号235頁，共同相続人の1人が単独相
続したとして所有権移転登記を経由した上，債権者と抵当権設定契約をして，そ
の登記を経由した事案に関する最判昭和42年4月7日民集21巻3号551頁。
6）法定相続分を下回る相続分の指定を受けた相続人が法定相続分に当たる持分を
第三者に譲渡した事案につき，最判平成5年7月19日家月46巻5号23頁，遺言に
よる遺産分割の指定があった事案につき，最判平成14年6月10日家月55巻1号77
頁。
7）遺産分割後に，共同相続人の1人の債権者が，相続不動産につき，代位申請に
よって共同相続の登記をし，法定相続分に応じた持分に対する仮差押登記をした
事案につき，最判昭和46年1月26日民集25巻1号90頁。下級審裁判例として，東
京地判昭和63年5月30日判時1300号73頁。
8）共同相続人の1人が相続放棄した後に，その債権者が相続不動産につき，代位
申請によって共同相続登記をし，法定相続分に応じた持分に対する仮差押登記を
した事案につき，最判昭和42年1月20日民集21巻1号16頁。
9）特定遺贈された不動産につき，推定相続人の1人の債権者が代位して相続によ
る持分取得の登記をし，これに強制競売の申立てをした事案につき，最判昭和39
年3月6日民集18巻3号437頁。
10）不動産全部が遺贈され，遺言執行者があるにもかかわらず，法定相続人の1人
が相続不動産に根抵当権を設定・登記し，その根抵当権が実行された事案につき，
最判昭和62年4月23日民集41巻3号474頁。
11）大判昭和9年9月29日評論24巻民法150頁は，家督相続人から包括遺贈の目的物
の譲渡を受け，登記をした者は第三者に当たらないとして，包括受遺者は，この
譲受人に対して登記なくして対抗しうるとした。
12）高松高判昭和32年12月11日下民集8巻12号2336頁，東京高判昭和34年10月27日
高裁民集12巻9号421頁，大阪地判昭和52年3月28日判タ363号305頁，東京地判平
成9年8月20日判タ990号232頁，大阪高判平成18年8月29日判タ1228号257頁など。
近時の上告受理申立ての制度の下で，最高裁は，こうした近時の下級審裁判例に
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対して，上告受理の申立てを認めていない。その例として，最決平成19年1月18
日（判例集未搭載）につき，田中淳子「包括遺贈と登記」法律時報81巻5号172頁
以下（平成21年）参照。
13）最判平成3年4月19日民集45巻4号477頁（良永・前掲注4）「『相続させる』遺
言の意義と効力」民事研修641号29頁以下）。
14）被相続人が不動産の権利一切を妻に相続させる旨の遺言をして死亡した後，そ
の長男の債権者が長男に代位して共同相続の登記をした上で，長男の持分に対し
て仮差押え及び強制執行の申立てをした事案につき，最判平成14年6月10日家月
55巻1号77頁（良永・前掲注4）「『相続させる』遺言と登記」民事研修642号32頁
以下，同・前掲注4）「『相続させる』遺言と登記」ハイローヤー208号82頁以下）。
同判決は，前述の「指定相続分と登記」に関する前掲最判平成5年7月19日を引
用している。
15）その部会資料17に，その補足説明として詳しい説明がある。ここでは立法理由
の理論的な説明として重要と思われる部分を掲げておく。
まず，相続分の指定や遺産分割方法の指定がされた場合に対抗要件主義を採用
することの「理論的な相当性」について，次のように述べている。
「民法は，第176条で物権変動は当事者の意思表示のみによって生ずることとし
つつ，当事者の意思表示の存否は第三者には分からない場合が多いこと等を考慮
し，取引の安全を図るなどの見地から，その旨の公示がなければ第三者に対抗す
ることができないとする対抗要件主義（第177条及び第178条）を採用したもので
ある。
他方，包括承継である相続の中においても，法定相続分による承継については，
相続開始の事実や被相続人との身分関係によって客観的に定まるものであって
（これらの事実については戸籍等によっても確認することが可能である。），その限
度では意思表示が介在する余地はないから，これについては，相続人以外の第三
者に対しても対抗要件なくしてこれを対抗することができるとすることには合理
性があるものと考えられる。
これに対し，相続分の指定や遺産分割方法の指定は, その法的性質は包括承継
ではあるものの，実質的には，被相続人の意思表示によって法定の承継割合（法
定相続分）を変更するという意味合いを有しており, その意味では，「法定相続分
の割合に従った包括承継」と「意思表示による特定承継」の中間類型と位置付け
ることも可能であるように思われる。
そうであるとすれば，立法論としては，対抗要件主義の適用範囲をできる限り
広く認めることにより取引の安全等を図る観点から, 包括承継である相続による
権利変動のうち対抗要件主義の適用対象外とするのは，相続開始の事実や被相続
人との身分関係によって客観的に定まる法定相続分の割合に従ったものに限定し，
包括承継の性質を有するものであっても，意思表示が介在し，被相続人による処
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分性が認められるものについては対抗要件主義の適用対象とすることにも十分な
合理性があるものと考えられる。」
このような観点から，中間試案の考え方を維持すべきであるとしつつ，その場
合の理論的な説明として，注記において，次のように論じている。
「現在の判例は，民法第177条等の立法趣旨に照らし，物権相互間で優劣を相争
う関係にある者が「第三者」に当たるものと解しており，「第三者」の範囲につい
て限定解釈をしていることから，このような解釈（制限説）との整合性について
も検討する必要がある。
しかし，この点については，仮に，中間試案の規律を採用した場合には，被相
続人が遺言によって相続人の1人について法定相続分を超える相続分の指定や遺
産分割方法の指定をした場合にも，他の相続人は，第三者との関係では，その法
定相続分に相当する部分についてはなお処分権限を有するとの説明をすることが
可能であると考えられる。すなわち，現行法の下でも，同一の物権を二重に譲渡
することが可能であることに関する理論的根拠については諸説あるが，代表的な
見解である二段階物権変動説（第176条は，当事者間において物権が相対的に移転
することを定めるものであり，第177条は物権の絶対的な移転の要件を定めるもの
であるとする考え方）や不完全物権変動説（第一譲渡について対抗要件が具備さ
れていない段階では，第一譲渡における物権変動は不完全なものであり，その譲
渡人にはさらに第三者への譲渡をする権限が残っているとする考え方）のいずれ
においても，物権を有していた者は，その物権について譲渡をした後も，その譲
受人が対抗要件を備えるまでの間はなおその物権について処分権限を有している
ことを前提とする点では共通し, これを根拠として二重譲渡が可能であることの
説明がされているが，包括承継の場合について本規律のような規定が設けられた
場合にも，これと同様の説明をすることが可能であると考えられる｡ なお，前記
両説に対しては，二重譲渡が可能であることは第177条の規定それ自体から明らか
であり，それ以上の理論構成に腐心する必要はないとの指摘もされている。」
16）「部会資料5」6頁～7頁及び「部会資料9」10頁～11頁参照。
17）第5部会「部会資料5」7頁～8頁
18）法務省民事局参事官室「民法（相続関係）等の改正に関する中間試案の補足説
明」39頁～40頁（平成28年7月）。
19）第17部会「部会資料17」6頁。
20）加藤＝藤原・前掲注2）38頁。
〔追記] 今回は小野寺忍先生の追悼号ということで，急遽，拙い小文を寄稿させて
いだだいた。小野寺先生には民事法部会でお会いするほか，授業担当の曜日が同
じであったことなどから，教員室などでお話しをさせていただく機会も少なくな
かった。これまでお付き合いいただいたことに感謝し，小野寺先生のご冥福をお
祈りしたい。
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